BAT OCH REYNOLDS MOT KOMMISSIONEN

DOMSTOLEN DOM (sjitte avdelningen)
av den 17 november 1987

Forenade malen 142 och 156/84

British-American Tobacco Company Ltd, London, foretrdtt av advokaten
P. V. F. Bos, tidigare Amsterdam, ddrefter Rotterdam, Nolst Trenité, med kontor
i Bryssel, pA uppdrag av Coudert Brothers, attorneys at law, New York, med
kontor i Bryssel och delgivningsadress i Luxemburg hos advokaten J. Loesch,
2, rue Goethe,

och

R. J. Reynolds Industries Inc., Winston Salem, North Carolina, Amerikas Forenta
Stater, genom vice styrelseordféranden Joseph F. Abely Jr., foretridd av J. F.
Lever, QC, och R. J. Buxton, QC, Gray’s Inn Chambers, Gray’s Inn, London pé
uppdrag av A. J. C. Paines och J. Reynolds, advokatbyran Allen and Overy,
London och Bryssel, med delgivningsadress i Luxemburg hos advokaten J. Loesch,
2, rue Goethe,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av juridiske radgivaren
A. McClellan och K. Banks, rittstjinsten, bada i egenskap av ombud, med delgiv-
ningsadress i Luxemburg hos G. Kremlis, réttstjinsten, batiment Jean Monnet,
Kirchberg,

svarande,

med stdd av

.
Riitteg&ngssprak: engelska.
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Philip Morris Incorporated, New York, foretritt av advokaten M. Siragusa, Rom
och advokaten M. Waelbroeck, Bryssel, med delgivningsadress i Luxemburg hos
advokaten E. Arendt, Centre Louvigny, 34 B, rue Philippe-II,

och

Rembrandt Group Limited, Stellenbosch, Sydafrikanska republiken, foretritt av
C. Bellamy och K. B. Parker, Gray’s Inn, London, pa uppdrag av Malcolm G. C.
Nicholson, solicitor, Slaughter and May, London, med delgivningsadress i
Luxemburg hos advokaterna Elvinger och Hoss, 15, Cote d’Eich,

intervenienter.

Talan avser ogiltigférklaring av det beslut som framgar av kommissionens skrivelse
nr SG(84) D/3946 av den 22 mars 1984 angdende milen nr IV/30.342 och
nr IV/30.926, i vilket kommissionen avslog de ansdkningar som sokandena fram-
stillt i enlighet med artikel 3.2 i radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962
(EGT 1962, s. 204, fransk version; svensk specialutgva, del 08, volym 01). I
beslutet konstaterades att vissa avtal som slutits mellan intervenienterna inte
utgjorde Gvertridelser av artiklarna 85 och 86 i EEG-fordraget.

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden-O. Due samt domarna G. C. Rodriguez
Iglesias, T. Koopmans, K. Bahlmann och C. Kakouris.

generaladvokat: G. F. Mancini,
justitiesekreterare: byradirektdren B. Pastor,

som beaktat forhandlingsrapporten kompletterad med vad som forekommit vid den
muntliga forhandlingen den 12 november 1986, och

som hort generaladvokatens forslag till avgérande vid sammantrdde den 17 mars
1987,

meddelar foljande
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dom

Genom ansdkningar som inkom till domstolens kansli den 4 och 20 juni
1984, har savil British-American Company Ltd, med site i London
som R. J. Reynolds Industries Inc., i Winston Salem, North Carolina,
Amerikas Forenta Stater, vickt talan i enlighet med andra stycket i
artikel 173 i EEG-fordraget om ogiltigforklaring av det beslut, som framgar
av kommissionens skrivelse nr SG(84) D/3946 av den 22 mars 1984 an-
giende malen nr IV/30.342 och nr IV/30.926, i vilket kommissionen avslog
sokandenas ansokningar som framstillts i enlighet med artikel 3.2 i radets
férordning nr 17 av den 6 februari 1962 (EGT 1962, s. 204, fransk version;
svensk specialutgidva del 08, volym 01) och uttalade att vissa avtal som
slutits mellan Philip Morris Incorporated (hdrefter, ”Philip Morris”) i New
York och Rembrandt Group Limited (hérefter, ”Rembrandt”) i Stellenbosch,
Sydafrikanska republiken inte utgjorde dvertrddelser av artiklarna 85 och 86
i EEG-fordraget. Sokandena har vidare yrkat att domstolen beordrar kommis-
sionen att i friga om nimnda ans6kningar dndra sin instéllning for att folja
domstolens dom.

Genom beslut av den 28 november 1984 gav domstolen Philip Morris och
Rembrandt tillstind att intervenera till stod for kommissionens talan. Genom
beslut av den 26 september 1984 forordnade domstolen att mélen skulle
forenas under den muntliga forhandlingen och avgéras i en gemensam dom.

De ans6kningar som framstillts av sékandena med tillimpning av artikel 3.2
i forordning nr 17, riktades mot de avtal mellan Philip Morris och Rem-
brandt som gick ut pa att det férra bolaget av det senare, till ett pris av 350
miljoner USD, kopte 50 % av aktierna i Rothmans Tobacco (Holding) Ltd
(hiirefter bendimnt "Rothmans Holding”), ett investmentbolag som till 100 %
dgdes av Rembrandt och som hade ett tillréickligt stort aktieinnehav i Roth-
mans International plc (hirefter benimnt “Rothmans International”) for att
kunna kontrollera det senare bolaget, en betydande cigareitillverkare pa den
gemensamma marknaden, sérskilt i Benelux-ldnderna. Genom dessa avtal
erh6ll Philip Morris indirekt en andel som uppgick till 21,9 % av vinsten i
konkurrenten Rothmans International.

Dessa avtal (hirefter benimnda 1981 ars avtal”) inneholl dven klausuler
som syftade till att uppritthalla en inbordes jémvikt mellan parterna i fraga
om deras direkta eller indirekta aktieinnehav i Rothmans International och
gav vardera parten ”forkOpsritt” om den andra skulle vilja avyiira sina aktier
i Rothmans Holdings.
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Nir det gillde foretagets ledning gav 1981 ars avial de bida parterna ritt att
utse ett lika stort antal ledaméter vardera i Rothmans Holdings styrelse. Av-
talen foreskrev att Rothmans skulle behalla ledningsfunktionerna som foreta-
get hittills hade utévat i forhallande till Rothmans Internationals affdrsverk-
samhbet och att uppgifter som var av intresse i konkurrenshénseende inte fick
vidarebefordras till Philip Morris, men de innehéll ocksd bestimmelser om
ett samarbete mellan Philip Morris och Rothmans International betrdffande
distribution och tillverkning, tekniskt kunnande och forskning etc.

Sedan talan vickts bl.a. av stkandena sinde kommissionen ett meddelande
till Philip Morris och Rembrandt dér-det anmérktes att 1981 ars avtal stred
bade mot artikel 85 och artikel 86 i férdraget. Efter att forhandhngar dgt rum
med kommissionen ersatte Philip Morris och Rembrandt slutligen avtalen
med nya som avsag att tillgodose kommissionens anmérkningar. Det dr dessa
senare avtal (hirefter bendmnda ”1984 ars avtal”) som asyftas.i kommissio-
nens omtvistade beslut eftersom denna inte ansig att det var 1dmpligt att fatta
ett beslut rérande de ursprungliga avtalen fran 1981 som ju hade upphdrt att
gilla och ersatts av 1984 ars avtal. \

 Genom 1984 ars avtal limnade Philip Morris tillbaka sina aktier i Rothmans

Holdings och erholl i gengild ett direkt aktieinnehav i Rothmans Internatio-
nal. Detta aktieinnehav utgér 30,8 % men motsvarar endast 24,9 % av
rostetalet medan Rembrandts andel som likasad utgér 30,8 % av aktierna,
motsvarar 43,6 % av rostetalet.

I likhet med 1981 ars avtal ger de nya avtalen den andra parten forkopsritt
vid en 6verlételse av aktier. Dessutom kan endast ena partens totala aktiein-
nehav Gverlatas till tredje man och endast till en oberoende kdpare eller
minst tio oberoende kdpare. Om Rembrandts aktieinnehav siljs till en enda
kopare skall denne ge ett identiskt anbud f6r Philip Morris andelar. Slutligen
ger avtalen vid en Overlatelse av endera partens aktieinnehav en mdjlighet till
likadelning av rostetalet i Rothmans International.

1984 rs avtal kompletteras av vissa forpliktelser fran parternas sida i forhal-

lande till kommissionen. Dessa forpliktelser gar sérskilt ut pa att sékerstilla

att inte Philip Morris dr representerat i Rothman Internationals ledande organ
och att Philip Morris inte delges upplysningar rérande-Rothmans Internatio-
nalkoncernen som skulle kunna paverka Philip Morriskoncernens agerande
i konkurrenssituationer inom gemenskapen mellan de bada koncernerna.
Dessutom har Philip Morris férbundit sig att informera kommissionen om
alla dndringar i avtalen och om varje 6kning av sin aktieportf6lj i Rothmans
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International och om den eventualiteten att Philip Morris skulle f4 25 % eller
mer av réstetalet i Rothmans International. I de bada senare fallen kan
kommissionen kriva att en delning dger rum mellan Rothmans International
och Philip Morris respektive intressen for att sikerstélla bevarandet av status
quo under en period om tre manader, en period under vilken kommissionen
kan fatta beslut om nya atgérder som den finner ldmpliga.

For en utforligare redogbrelse for omstindigheterna i mélen, rittegdngens
férlopp och de till domstolen ingivna yttrandena héinvisas till férhandlings-
rapporten. Handlingarna i malen i dessa delar dterges i det f6ljande endast i
den méan domstolens argumentation kréver det.

1 — Talans upptagande till sakprévning

Rembrandt, en av intervenienterna, har hivdat att talan inte kan tas upp till
sakprovning med motiveringen att kommissionens skrivelse av den 22 mars
inte utgjorde ett beslut i den mening som avses i andra stycket i artikel 173
i férdraget samt att s6kandena inte ir direkt och personligen berdrda i den
mening som avses i nimnda artikel. Kommissionen har for sin del gjort
gillande att om stkandena yrkar att domstolen skall forpliktiga kommissio-
nen att anta ett bestdmt beslut; skall talan avvisas.

Vad betriffar begiran om ogiltigforklaring kan konstateras att kommissionen
pa sOkandenas begiran avfattade och adresserade sina skrivelser av den
22 mars 1984 till sokandena i form av ett "beslut”. Dessa skrivelser har for
ovrigt ett besluts innehall och rittsverkningar, sitillvida som de avslutar
utredningen, innebdr att en beddmning gors av ifrdgavarande avtal och
hindrar sokandena fran att kréva att utredningen tas upp pa nytt sivida de
inte inkommer med nya sakomstindigheter. Utan att det dr nddvéndigt att
avgdra om en intervenient kan framstélla en invindning om réttegangshinder,
ir det anforda tillréckligt for att kommissionens skrivelser av den 22 mars
1984 skall betraktas som till sokandena stillda beslut i den mening som avses
i andra stycket i artikel 173 och den framstillda inviindningen kan séledes
inte godtas.

Talan kan didremot inte upptas till sakprévning avseende s6kandenas begiran
att domstolen forpliktigar kommissionen att anta en rittsakt som ersitter den
angripna rittsakten eftersom domstolen inte kan ge en sidan foreskrift inom
ramen for det lagprévningsfoérfarande varom stadgas i artikel 173.
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IT — Saken

" De grunder som sékandena anfort till stéd for sin talan r6r det administrativa

forfarandet, kommissionens bedémning av avtalen och motiveringen for dess
beslut.

A — Det administrativa forfarandet

Sokandena har sérskilt gjort gillande att de i sin egenskap av taleberittigade
i enlighet med artikel 3.2 i férordning nr 17, inte i tillrdckligt hog grad fick
delta i den av kommissionen ledda utredningen om de tvistiga avtalen.

Det framgér av handlingarna i malen att med forbehdll f6r de avsnitt som
Philip Morris och Rembrandt ansag innehélla -affirshemligheter, - dversinde
kommissionen den 19 maj 1982 till svarandena kopior av siit meddelande
med anmirkningar, i vilket det forklarades att 1981 &rs avtal stred mot
artiklarna 85 och 86 i férdraget. Sokandena fick dven tillfille att kommentera
Philip Morris och Rembrandts svar piA meddelandet om anméirkningar och de
deltog i det sammantride som dgde rum 5-7 oktober 1882. Efter samman-
tridet fick sokandena motta sammantrédesprotokollet och de gavs mojlighet
att kommentera de kompletterande skriftliga yttranden som Philip Morris
inkom med efter sammantridet. ‘

I maj 1983 informerade kommissionen sdkandena om att Philip Morris och
Rembrandt hade infort vissa dndringar i 1981 &rs avtal och brevvixling
liksom mdten dgde rum mellan s6kandena och kommissionen med anledning
hiirav. Sedan Philip Morris och Rembrandt slutligen hade bestimt sig for att
ersitta 1981 ars avtal med 1984 ars nya avtal blev sokandena i enlighet med
artikel 6 i kommissionens férordning nr 99/63 av den 25 juli 1963 om sidana
forhor som avses 1 artikel 19.1 och 19.2 i ridets férordning nr 17 (EGT
s. 2268, fransk version; svensk specialutgiva, del 08, volym 01) i skrivelser-
na av den 16 december 1983, upplysta om att kommissionen ansig att det
inte lingre fanns anledning att bifalla deras ansokningar och de erbjods att
inkomma med ytterligare skriftliga synpunkter. I samband hérmed informe-
rades sokandena om innehéllet i de nya avtalen och de forpliktelser som
Philip Morris och Rembrandt atagit sig. Det var inte forréin efter det att

‘komrmissionen mottagit sokandenas yttranden angaende de nya avtalen och

nimnda forpliktelser som den fattade de omtvistade besluten.
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Stkandena har medgett att de aktivt deltog i den av kommissionen ledda
utredningen dnda fram till férhandlingarna om &dndringar i de ursprungliga
avtalen, men de har hivdat att kommissionen gav termen "affirshemlighet”
en alltfér vid tolkning, satillvida att den underldt att delge stkandena vissa
handlingar eller delar av handlingar. De har dven hivdat att de borde ha fatt
delta i nimnda foérhandlingar eller att de dtminstone regelbundet borde ha
blivit informerade om forhandlingarnas fortskridande via férhandlingsproto-
kollen. Sokandena har pastatt att kommissionen hér har gjort sig skyldig till
ett forfarandefel som bestéar i en krinkning av rétten till férsvar sdsom denna
har slagits fast i domstolens réttspraxis.

Det bor noteras att den réttspraxis som aberopas av svarandena ror réitten till
forsvar for foretag vars verksamhet dr foremal for kommissionens utredning,
En sadan utredning utgdr dock inte en kontradiktorisk process mellan berdr-
da foretag utan ett forfarande som kommissionen inleder pad eget initiativ
eller efter anstkan under sitt uppdrag att &vervaka att konkurrensreglerna
iakttas., Hirav foljer att de foretag mot vilka ett forfarande har inletts och de
som har framstillt en ansokan enligt artikel 3 i férordning nr 17 samt visar
att de har ett beréttigat intresse av att en pastddd Overtrddelse upphor, inte
befinner sig i samma processrittsliga situation och att de senare inte kan gora
gillande ritten till forsvar i den mening som avses i dberopad réttspraxis,

Diremot skall, sasom sirskilt framgér av dom av den 28 mars 1985 i mél
298/83 CICCE mot kommissionen (Rec. 1985, s. 1105), dessa klagande fi
majlighet att tillvarata sina legitima réttigheter inom ramen for det admini-
strativa forfarandet och kommissionen dr skyldig att ta stéllning till alla
faktiska och rittsliga omstindigheter som klagandena framfér. Klagandenas
processuella rittigheter dr emellertid inte lika vidstrickta som den ritt till
forsvar som tillkommer de foretag vars verksamhet kommissionen utreder.
I vart fall begrinsas de i den mén de inkréktar pid dessa foretags rétt till
forsvar.

I sin dom av 24 juni 1986 i mél 53/85 AKZO Chemie BV och AKZO
Chemie UK Ltd mot kommissionen, (Rec. 1986, s. 1965) medgav domstolen
att principen om tystnadsplikt, sdsom den uttrycks i artikel 214 i férdraget
och artikel 20.2 i férordning nr 17, kan mildras till férméan for klagandena
och att kommissionen kan ge dem viss information som omfattas av tyst-
nadsplikt sivida denna information 4r nédvindig for utredningens bedrivan-
de. I samma dom betonade dock domstolen att en klagande inte under nagra
omstindigheter kan fa ta del av handlingar som innehailer affarshemligheter
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och den preciserade pa vilka grunder ett foretag som 4r foremal for ut-
redning kan motsitta sig detta.

I forevarande mal har inte sékandena anfort nigra omstindigheter som ger
anledning anta att kommissionen skulle ha underlatit att 1ata dem ta del av
handlingar som den skulle ha kunnat vidarebefordra utan att avsldja afférs-
hemligheter. Foljaktligen kan den forsta av sokandenas anforda grunder inte
godtas. :

Vad betriffar anmérkningen som ror férhandlingarna mellan Philip Morris
och Rembrandt & ena sidan och kommissionen & den andra, vilka forts i syfte
att modifiera de ursprungliga avtalen, skall erinras om att det administrativa
forfarandet bl.a. utgdr ett tillfille for de berdrda foretagen att anpassa
lagstridiga avtal eller metoder sa att de blir férenliga med fordragets regler.
Denna mojlighet forutsitter att foretagen och kommissionen har ritt att
paborja konfidentiella forhandlingar for att avgora vilka &dndringar som
behovs for att avhjilpa den senares anmérkningar. ‘

Ritten till konfidentiella férhandlingar skulle dventyras om klagandena skulle
nirvara eller stindigt informerades om hur arbetet fortskrider sa att de skall
kunna yttra sig om forslag fran den ena eller den andra partens sida. Klagan-
denas legitima intressen skyddas helt och héllet nér de blir informerade om
resultatet av forhandlingarna pa vilket kommissionen stoder sig nir den tar
stillning till klagomalet. I detta avseende fick dock sokandena alla relevanta
upplysningar i de skrivelser som kommissionen sénde till dem i enlighet med
artikel 6 i forordning nr 99/63. Foljaktligen kan inte heller den andra
grunden godtas.

T detta sammanhang har s6kandena hévdat att under forhandlingarna mellan

Philip Morris och kommissionen utévades patryckningar pd kommissionen
bl.a. av en av dess tidigare ledamdter. Har dr det tillrickligt att konstatera att
sokandena inte har anfort nagra omstindigheter till stod for detta pastdende.

Slutligen har s¢kandena gjort géllande att kommissionen i de omtvistade
besluten lade till argument som var nya i forhallande till de skrivelser som
asyftas i artikel 6 i forordning nr 99/63 och som sokandena inte tidigare haft
tillfdlle att uttala sig om.

Aven detta argument skall ogillas. Sokandena har i egenskap av klagande
haft tillfille att ta stillning till de i nimnda skrivelser framlagda argumenten.
Den omstindigheten att sokandenas papekanden givit upphov till ytterligare
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overviganden frin kommissionens sida och att denna dérfor trott sig féran-
laten att ldgga till kompletterande argument i de slutgiltiga besluten medfér
inte ndgon skyldighet f6r kommissionen att hora dem pa nytt innan de fattade
dessa beslut.

Det foljer av alla féregiende dverviganden att vad sdkanden anfort rérande
det administrativa forfarandet i sin helhet saknar grund och inte kan godtas.

B — Kommissionens bedémning av avtalen

Stkandena har gjort gillande att kommissionen i de omtvistade besluten
tillimpat artiklarna 85 och 86 i férdraget felaktigt och att den begick ett
uppenbart misstag nir den antog att de av Philip Morris och Rembrandt
atagna forpliktelserna var tillrdckliga for att undvika en Gvertridelse av dessa
artiklar.

Det skall forst och framst slds fast att de omtvistade besluten enbart bertr
1984 ars avtal och inte 1981 4rs avtal vilka dr av intresse endast i den mén
de avslojar parternas ursprungliga intentioner. I de aktuella méilen stills
saledes visentligen frdgan huruvida och under vilka omsténdigheter forvirv
av en minoritetsandel av ett konkurrerande foretags aktiekapital kan utgéra
en Overtriddelse av artiklarna 85 och 86 i fordraget.

Eftersom aktieforvirvet i Rothmans International dr forbundet med avtal som
slutits mellan foretag vilka efter att avtalen trétt i kraft forblir oberoende,
skali frigan i forsta hand studeras mot bakgrund av artikel 85.

Tillimpningen av artikel 85

Sokandena har i huvudsak gjort gillande att man far utga fran att en viss
konkurrensbegrdnsande verkan blir foljden av att ett foretag férvirvar en
betydande andel av ett konkurrerande féretags aktier, fven om det giller ett
minoritetsférvirv. Ett sidant aktieforvirv far nédvindigtvis en inverkan pa
de inblandade foretagens affirsmiéssiga agerande, i synnerhet pa en stagne-
rande och i hog grad oligopolistisk marknad som cigarettmarknaden dér varje
forsok fran ett foretags sida att erdvra marknadsandelar sker pa bekostnad av
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de konkurrerande foretagen. Om det pa en sidan marknad skapas band
mellan de tva viktigaste aktérerna rubbas den konkurrensmissiga jamvikten.

Den aktuella transaktionen far enligt sékandena inte bara till resultat utan har
ocksa till syfte att begrinsa konkurrensen. Detta faktum kan enligt dem hér-
ledas ur forhallandet mellan de omtvistade avtalen och de ursprungliga 1981
ars avtal som forutsag att ett affirssamarbete skulle ske mellan parterna. Det
var enligt sokandena i kraft av de rittigheter som erhallits genom de ur-
sprungliga avtalen som Philip Morris kunde skaffa sig et direkt aktieinnehav
i Rothmans International och ingenting tyder pa att idén om ett affirssamar-
bete skulle ha dvergetts, sirskilt som det pris Philip Morris betalade, fortfa-
rande ir detsamma. Avsikten att samarbeta pa den gemensamma marknaden
bekriiftas for Gvrigt av att det existerar samarbetsavtal melian Philip Morris
och Rothmans International i Indonesien, Malaysia och pa Filippinerna.

Sokandena har vidare gjort gillande att de omtvistade avtalens konkurrens-
begrinsande resultat och syfte forstirks genom klausulerna om forkopsrétt
for det fall dir ena parten onskar avyttra sitt aktieinnehav i Rothmans
International. Dessa klausuler syftar enligt dem till att forbehdlla Philip
Morris méjligheten att ta kontroll dver Rothmans International och visar att
aktieforvirvet inte blott 4r en passiv investering. Det faktum att anvand-
ningen av dessa klausuler strider mot artikel 85 &r i sig tillrdckligt for att
faststilla att avtalet har ett konkurrensbegrinsande syfte.

Slutligen har sékandena anfort att de av kommissionen dlagda forpliktelserna
pa intet sitt dr tillrickliga for att befria avtalet frin dess konkurrensbe-
grinsande karaktir. For det forsta hindrar inte fSrpliktelserna betriffande
Rothmans Internationals ledning Philip Morris fran att utova ett informellt
inflytande i egenskap av betydande aktiedgare i Rothmans International. .
Vidare ror forpliktelserna i friga om uppdelningen av Philip Morris och
Rothmans Internationals intressen, ifall Philip Morris skulle anvénda sin
forkopsritt, en period som ligger senare i tiden dn dvertrédelsen av artikel 85
och de skulle inte ens vara tillimpliga om Philip Morris fick effektiv kontroll
dver Rothmans International till foljd av en forsiljning av Rembrandts aktier
till minst 10 av varandra och av Philip Morris oberoende kopare.

Det bér erinras om att ett avtal maste, for att falla under artikel 85, ha till
syfte eller resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen inom
den gemensamma marknaden.
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Om den omstindigheten att ett foretag forvirvar aktier i ett konkurrerande
foretag inte i sig utgdr ett konkurrensbegrinsande beteende kan inte desto
mindre ett sadant aktieforviry utgéra ett medel att paverka de ifrigavarande
foretagens affdrsmissiga agerande pd ett sadant siitt att konkurrensen be-
grinsas eller snedvrids pa den marknad dir de tva foretagen bedriver sin
affarsverksambhet.

Detta kan sirskilt vara fallet om det investerande foretaget genom aktiefor-
virvet eller genom tilliggsbestimmelser till avtalet uppnar juridisk eller
faktisk kontroll Gver det andra foretagets affiirsmissiga agerande eller om
avtalet foreskriver att ett affirssamarbete skall ske mellan parterna eller
skapar strukturer for att frimja ett sddant samarbete.

Detsamma kan ocksd vara fallet om avtalet forbehaller det investerande
foretaget mojligheten att stéirka sin position pa ett senare stadium genom att
overta den effektiva kontrollen Gver det andra foretaget. Hinsyn skall tas inte
endast till avtalets omedelbara verkningar utan fven till dess potentiella
verkningar och mojligheten att avtalet ingar i en langsiktig plan.

Varje avtal skall slutligen bedomas i sitt ekonomiska sammanhang och
sirskilt i Ljuset av situationen pa den relevanta marknaden. Nir de berdrda
féretagen dr multinationella bolag som utdvar en virldsomspéinnande verk-
samhet dr det inte mojligt att bortse fran deras kontakter utanfér gemenska-
pen. Man maste sérskilt rikna med mdjligheten att ifrAgavarande avtal ingér
i en global samarbetsstrategi mellan de avtalsslutande parterna.

Det dr mot bakgrund av alla dessa 6verviganden som det skall provas om
kommissionen nér den beddmde 1984 ars avtal hade fel nir den konstaterade
att det inte kunde visas att avtalen hade nigot konkurrensbegrinsande syfte
eller resultat.

Vad angér situationen pa cigarettmarknaden, konstaterade kommissionen i
sitt meddelande med anmérkningar, i friga om 1981 ars avtal, att marknads-
volymen stagnerade under den av kommissionen studerade tidsperioden
1976-1980. Kommissionen fann jamvil att med undantag av de franska och
italienska marknaderna, dir det finns statliga monopol, dominerar sex
grupper av foretag den gemensamma marknaden, bland dem sdkandena och
intervenienterna i férevarande mal.

261



43

44

45

46

47

262

DOM AV DEN 17.11,1987 - F6RENADE MALEN 142 OCH 156/84

Kommissionen har anfort att pa den stagnerande och oligopolistiska cigarett-
marknaden, i avsaknad av verklig konkurrens i friga om pris och forskning,
utgdr reklam och foretagsforvirv de viktigaste verktygen for en ekonomisk
aktér som vill 6ka sin marknadsandel. Eftersom marknaden for Ovrigt
domineras av stora foretag som forfogar dver betydande medel och tekniska
kunskaper samt déir reklam spelar en viktig roll 4r det mycket svart for ett
nytt foretag att etablera sig pd densamma.

Det skall medges att pd dessa marknadsvillkor sisom de beskrivits av
kommissionen och vilka inte pa nigon visentlig punkt bestritts av Ovriga
parter i malet, skulle varje foretag som ville 6ka sin marknadsandel vara
synnerligen lockad av att, for den hindelse ett sadant tillfille gavs, ta
kontroll 6ver ett konkurrerande foretag. Det skall vidare tillstds att under
nimnda omstindigheter kan varje forsok till 6vertagande och varje avtal som
kan framja ett affirssamarbete mellan tva eller flera av dessa dominerande
foretag, medfora en risk for konkurrensbegrinsning.

I en sadan marknadssituation méiste kommissionen visa prov pa sirskild
vaksamhbet. Den bér bl.a. undersdka om ett avtal som vid forsta anblicken
endast avhandlar en passiv investering i ett konkurrerande foretag inte i
realiteten syftar till att eventuellt, vid ett senare tillfélle, ta kontroll 6ver
detta foretag, eller till att inleda ett samarbete mellan tva foretag i avsikt att
sinsemellan dela upp marknaden. Inte desto mindre maste kommissionen f6r
att kunna faststilla en 6vertridelse av artikel 85, vara i stdnd aft visa att
avtalet har till syfite eller resultat att paverka konkurrensbeteendet hos
foretagen pa den aktuella marknaden.

Hir skall konstateras att 1984 &rs avtal och de av Philip Morris och Rem-
brandt atagna forpliktelserna gentemot kommissionen utesluter att Philip, -
Morris #r representerat i Rothman Internationals styrelse eller ndgot annat av
foretagets ledningsorgan och begransar Philip Morris aktieinnehav till 25 %
av rostetalet. Diremot motsvarar Rembrandts andel 43,6 % av rostetalet,
vilket pa grund av spridningen av resten av rosterna och med hénsyn till
Rembrandts representation i Rothmans Internationals ledningsorgan, gor att
Rembrandt kan fortsitta att diktera Rothmans Internationals agerande pi
cigarettmarknaderi. '

Det skall vidare konstateras att 1984 ars avtal, till skillnad fran 1981 érs
avtal, inte innehéller nigon klausul om affirssamarbete, att de senare avtalen:
inte skapar nigon grundval for ait frimja ett sddant samarbete mellan Philip
Morris och Rothmans International samt att foretagen har atagit sig att inte
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utbyta information som kan paverka deras konkurrensbeteende. Med undan-
tag av de klausuler om en eventuell overlatelse frdn endera partens sida av
aktier i Rothmans International, vilka kommer att studeras senare, 4r be-
stimmelserna i 1984 ars avtal, kompletterade med 4tagandena gentemot
kommissionen, inte tillrickliga for att det skall anses visat att detta avtal har
till syfte eller resultat att det ena foretaget far inflytande Gver det andras
affarsméssiga agerande.

Vidare maste understkas huruvida Philip Morris aktieinnehav i Rothmans
International, under de aktuella omstindigheterna, nddvandigtvis tvingar de
inblandade foretagen —~ som s6kandena har gjort géllande - att ta hinsyn fill
den andra partens intressen nir de utformar sin afférsstrategi.

Vad betriffar Rembrandt har kommissionen hivdat att foretaget fortfarande
har intresse av att dra storsta mojliga nytta av sin investering i Rothmans
International och att Rembrandt tack vare sina roster och sina traditionella
forbindelser med Rothmans Internationals ledning i praktiken dr formoget att
kontrollera det senare foretagets agerande utan att ta hénsyn till Philip Morris
intressen. Aven om Philip Morris rostetal ir tillréickligt stort for att stoppa
vissa beslut av extraordindr natur, dr denna mdjlighet till inflytande Sver
Rembrandt i friga om dess forvaltning av Rothmans International alltfor
hypotetisk for att utgora ett reellt hot. Det finns enligt kommissionen ingen
anledning att utgd fran att Rothmans Internationals ledning och personal
skulle sakna intresse av att gora foretaget sa vinstgivande som mdjligt.

Aven om Philip Morris, pa grund av sin del i Rothmans Internationals vinst,
har intresse av att foretaget dr framgangsrikt maste enligt kommissionen dnda
det visentliga for Philip Morris vara att 6ka de egna foretagens marknadsan-
delar och intdkter. Philip Morris har saledes ett avsevért intresse av ait
begrinsa varje 6kning av Rothmans Internationals marknadsandelar genom
egna anstringningar pé det industriella och kommersiella omradet. Kommis-
sionen anser sdledes att Philip Morris minoritetsférvirv av aktier i Rothmans
International inte i sig innebér att det skett en fordndring av konkurrenssitua-
tionen pa gemenskapens cigarettmarknad.

Det skall konstateras att det av omstéindigheterna i malet inte har fram-
kommit nigot som motséiger kommissionens uppfattning. I synnerhet saknas
underlag for att dra slutsatsen att aktieforvirvet skulle kunna leda till en
uppdelning av marknaden i den meningen att Philip Morris, utan att sjilv
forlora marknadsandelar, kunde koncentrera sig pa en bestimd marknads-
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sektor och pa s siit ge Rothmans International en mdjlighet att dka sina
aktiviteter inom en annan marknadssektor.

Det finns heller inte tillrickligt underlag for ait dra slutsatsen- att Philip
Morris och Rothmans International samarbetar utanfor den gemensamma
marknaden pa ett sitt som kan paverka forhallandet mellan de bada bolagen

pa denna marknad. S6kandena har endast gjort gillande att ett sidant sam-

arbete forekommer pa vissa geografiskt begréinsade marknader och interveni-
enterna har forsikrat att detta samarbete endast gar ut pd att avtala om
utnyttjandet av-vissa varumérken tillhorande den andra parten. Detta for-

-farande #r vanligt forekommande pa det berdrda omradet och anvénds for

ovrigt dven av s6kandena. Av detta foljer att man inte kan sluta sig till att de
omtvistade avtalen skulle ingd i en global samarbetsstrategi mellan tva
multinationella féretag pa varldsmarknaden for cigaretter.

Den omstindigheten att-de omtvistade avtalen innehéller bestimmelser om en
eventuell forsiljning av -‘Rothmans Internationals aktier frdn den ena eller
andra partens sida och att dessa bestdimmelser, vid oférindrade forhallanden,
skulle kunna medféra att dessa stred mot artikel 85, &r inte i sig tillrickligt
for att sla fast att avtalen har till syfte att begrinsa konkurrensen. Visserligen
ersitter 1984-4rs avtal de avtal som avsig en uppdelning av inflytandet dver
Rothmans Holdings som i sin tur hade reell kontroll dver Rothmans In-
ternationals affirsmissiga agerande och utbytet av avtalen medfdrde ingen
sinkning av det pris som Philip Morris skulle betala, men det bor erinras om
att Philip Morris fick andra fordelar bl.a. den att kunna forhindra att ett
annat konkurrerande féretag tog kontroll 6ver Rothmans International och att
foretaget erholl en betydande Okning av sin del i Rothmans Internationals
vinst. Trots att de omtvistade avtalens historik visar att Philip Morris hade
for avsikt att genomfdra en mer langtgéende transaktion 4n en passiv in-
vestering, avser klausulerna i dessa avtal en rent hypotetisk situation som
inte medger att det konstateras att minoritetsférvérvet av aktier utgdr den
forsta fasen i en plan syftande till att ta kontroll 6ver Rothmans International.

Det bér emellertid undersdkas om dessa klausuler numera har konkurrens-
begrinsande verkningar och om kommissionen i tillrickligt hog grad har
tagit hinsyn till deras potentiella verkningar.

Kommissionen anser inte att nimnda klausuler fér ndrvarande har ndgot
inflytande pa parternas konkurrensbeteende. Om Rembrandt planerade att
avhiinda sig aktieinnehavet i Rothmans International, skulle foretaget ha allt
intresse av att héja virdet pa sin investering genom att forsikra sig om att
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foretaget konkurrerade pa ett effektivt sdtt. Philip Morris har 4 andra sidan
intresse av att det pris som Rembrandt mojligen kan fa vid en forséljning av
sina aktier i Rothmans International inte blir for hdgt och har sdledes ingen
anledning att begrénsa sina egna anstringningar nir det géller att forsikra sig
om ytterligare marknadsandelar. Dessutom borde mdjligheten f6r Rothmans
Internationals personal att pa ett senare stadium bli anstélid hos Philip Morris
utgdra ett incitament att visa sitt yrkesméssiga kunnande. Kommissionen ar
inte heller av den uppfattningen att Philip Morris mdjligheter att opponera
sig mot Rembrandts eventuella forséljning av sina aktier i Rothmans In-
ternational kan innebéra ett hot om att utdva inflytande 6ver Rembrandts och
Rothmans Internationals normala affarsverksambhet.

Omstindigheterna i maélet ger inte domstolen anledning géra en annan
bedémning 4n kommissionen. Det skall tilliggas att det hinder mot att ett
tredje foretag forvirvar en del av Rothmans International, som kan hérledas
ur de i mélet relevanta bestimmelserna, inte under nuvarande férhallanden
skall betraktas som en konkurrensbegrinsning pa cigarettmarknaden som
strider mot artikel 85. For det forsta kan, i enlighet med vad intervenienterna
har hivdat, bestimmelser av denna typ vara berittigade genom att avtalspar-
terna har ett legitimt intresse av att skydda sina betydande investeringar. For
det andra kan under nuvarande férhillanden det faktum att Philip Morris,
utan att sjdlv ha tagit kontroll Gver Rothmans International, fatt befogenhet
att forhindra att denna kontroll 6vertas av ett tredje konkurrerande foretag,
inte i sig utgdra en konkurrensbegrinsning.

Det skall medges att kommissionen — vad betréffar ifrdgavarande klausulers
potentiella verkningar - har vidtagit dtgdrder for att férhindra att verkningar
som strider mot artikel 85 i fordraget uppstar. Philip Morris har forpliktat
sig att informera kommissionen om varje dndring i eller tilligg till avtalen
och att inom 48 timmar meddela kommissionen om varje Gkning av sin
aktieportfdlj i Rothmans International. Philip Morris har dessutom forpliktat
sig att, efter ett sidant meddelande, pAd kommissionens begiran, lita Sver-
enskommelsen om en uppdelning av Philip Morris och Rothmans Internatio-
nals respektive intressen pi den gemensamma marknaden for tobak borja
gilla och pa sé sitt bevara status quo under en period av tre manader. Under
denna period far kommission tillfdlle att underséka den nya situationen i
forhallande till artiklarna 85 och 86 i férdraget.

Visserligen giiller dessa forpliktelser, som sokandena har understrukit, endast

om Philip Morris far faktisk kontroll 6ver Rothmans International utan nagon
¢kning av antalet rdster, ndmligen vid en Overlatelse av andelarna i Rem-
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brandt till 4&tminstone tio oberoende kdpare. Dock skulle i en sadan situation,
vilken forefaller vara den minst troliga av mojliga Overlatelser och som
forutsitter att Philip Morris avstar fran att gora géllande de rittigheter som
klausulerna ger foretaget, Philip Morris maktposition vara synnerligen
bricklig pa grund av att foretaget inte kan foérhindra en senare koncentration
av roster hos ett tredje foretag. Det maste dock medges att kommissionen,
genom de av Philip Morris och Rembrandt atagna forpliktelserna, rent
allmént har forstirke sina tillsyns- och kontrollmdjligheter s att avtalsvillkor
om en senare dverlatelse av aktier i Rothmans International som innehas av
avtalsparterna far verkningar som strider mot artikel 85 kan undvikas.

Det féljer av ovanstiende Gverviganden att prévningen av de anmérkningar
som sdkandena riktar mot bedémningen av de olika klausulerna i de om-
tvistade avtalen inte har visat att kommissionen hade fel nér den konstaterade
att avtalen saknade konkurrensbegrinsande syfte eller resultat.

Sokandena har vidare hivdat att dven om de olika bestimmelserna i de
omtvistade avtalen var for sig inte skulle kunna anses strida mot artikel 85.1
4r det fortfarande nodvindigt att undersdka om kombinationen av dessa olika
bestimmelser inte skulle kunna framkalla konkurrensbegransande resultat.

Hir finns anledning pipeka att undersdkningen av dessa avtals verkningar
maste grundas pa en beddmning av avtalen i deras helhet. S6kandena har inte
pAstétt att kommissionen skulle ha underlétit att foreta en sddan bedémning,
men de har bestritt den slutsats som kommissionen kommit fram till pd denna
punkt.

Eftersom det hir ir friga om en komplicerad ekonomisk beddmning, bor
erinras om att domstolen i sin dom av den 11 juli 1985 Remia, i mal 42/84
(Rec.1985, 5. 2566)-slog fast att dven om domstolen generellt gbr en full-
stindig provning av huruvida villkoren for tillimpning av artikel 85.1 i
fordraget dr uppfyllda dr dess provning av kommissionens komplicerade
ekonomiska bedémningar nodvindigtvis begrénsad till en granskning av att
forfarandereglerna iakitas, att motiveringen ir tillricklig, att de faktiska
omstindigheterna dr materiellt korrekta, samt att det inte har férekommit
nigot uppenbart misstag i bedomningen eller att maktmissbruk foreligger.

Domstolen finner att det av akten inte har framkommit att det foreligger
nagot uppenbart misstag i friga om bedomningen av de fakta som foreldg vid
tidpunkten nér de omstridda besluten fattades. Nér det géller beddmningen av
de omtvistade avtalens potentiella verkningar skall betonas att kommissionen
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har delgivit sin avsikt att noggrant vervaka konkurrensutvecklingen mellan
de berérda parterna och att sékandena for dvrigt ndr som helst kan begéira en
ny provning av avtalen nér de r formogna att inkomma med nya fakta.

Hirav foljer att argumentet om en felaktig beddmning av avtalen i deras
helhet inte kan godtas. Foljaktligen kan den av sokandena anférda grunden
att artikel 85 skulle vara tillimplig inte godtas.

Tilldmpningen av artikel 86

Betriffande artikel 86 i fordraget, 4r det inte lingre nédvindigt att, efter de
konstateranden som gjorts ovan, undersdka i vilken man Rothmans Interna-
tional har en dominerande stéllning pa en visentlig del av den gemensamma
marknaden. Det skulle endast kunna vara fraga om ett missbruk av en sddan
stillning om aktieinnehavet i fraga innebar att en effektiv kontroll utdvades
dver det andra foretaget, eller atminstone resulterade i ett inflytande dver
dettas affirsstrategi. Det framgédr av prévningen rorande en eventuell till-
limpning av artikel 85 att en sddan verkan av 1984 ars avtal inte har kunnat
faststillas. Den av sokandena anférda grunden att artikel 86 skulle vara
tillimplig kan siledes inte heller godtas.

C — Motiveringen av de omtvistade besluten

Sokandena har gjort gillande att de omtvistade besluten ér ogiltiga dirfor att
kommissionen inte har preciserat hur den har kommit fram till sin slutsats.
Besluten gar enligt s6kandena betydligt lingre dn kommissionens foregéende
beslut och formulerar nya principer och det aligger dérfér kommissionen att
utforligt redogéra for hur den har resonerat.

Sokanden har tillagt att det i dnnu hogre grad var kommissionens uppgift att
motivera sina beslut pa ett utforligt sédtt i friga om de moment i 1984 ars
avtal som dvertogs fran 1981 ars avtal, eftersom kommissionen i de angripna
besluten #ndrade sin tidigare stindpunkt betriffande 1981 4rs avtal, sdsom
denna framforts i meddelandet med anmérkningar.
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Sékandena har slutligen hivdat att besluten, samtidigt som de har lagt till
element som #r nya i forhallande till de skrivelser som &syftas i artikel 6 i
forordning nr 99/63, inte har besvarat vissa av de papekanden-som framforts
av sdkandena som svar pa dessa skrivelser.

I enlighet med domstolens fasta réttspraxis beror rickvidden av skyldigheten
att motivera som uttrycks i artikel 190 i fordraget, pé ifrigavarande réttsakts
natur och det sammanhang i vilket den antogs.

Vad giller avslag pa en ansokan i enlighet med artikel 3 i forordning nr 17.
racker det att kommissionen utvecklar pa vilka grunder den inte har ansett
det vara mojligt att pavisa att det foreligger en Gvertréidelse av konkurrens-
reglerna, Kommissionen &r sirskilt inte skyldig att forklara eventuella
avvikelser frain meddelandet med anmérkningar, vilket utgér ett forberedande
dokument, vars beddmningar &r av rent provisorisk karaktir och som har till
uppgift att precisera syftet med det administrativa férfarandet i férhallande
till de foretag som ar foreméal for detta forfarande.

Det 4r sant att domstolen i sin dom av den 20 november 1975, i mal 73/74,
Papiers Peints (Rec. 1975, s. 1491) klargjorde att om ett beslut inom ramen
for beslutspraxis gar betydligt lingre dn foregiende beslut, aligger det
kommissionen att utforligt redogéra for hur den har resonerat. Dock angar
de omtvistade besluten en typ av avtal som inte behandlats i kommissionens
tidigare administrativa praxis och de formulerar inte nigra principer som ir
nya i forhallande till denna praxis utan inskrinker sig vésentligen till en
prévning av sdrskilda aspekter av de ifrdgavarande avtalen.

Nir det giller den anmérkning som riktats mot underlatenheten att besvara
sokandenas argument, har domstolen i sin dom av den 17 januari 1984, i
forenade malen 43 och 63/82 VBVB och VBBB mot kommissionen (Rec.
1984, s. 19) understrukit att 4ven om kommissionen i enlighet med artikel
190 i fordraget 4r skyldig att tala om vilka faktiska omstindigheter som
ligger till grund for beslutet och de rittsliga 6verviganden som fOranlett
kommissionen att anta detsamma, kréver inte denna bestimmelse att kommis-
sionen diskuterar alla faktiska och réttsliga sporsmal som behandlats under
det administrativa forfarandet.

Det skulle alltsi i det aktuella fallet ricka att kommissionen talar om vilka
faktiska omsténdigheter och réttsliga betraktelser den har grundat sitt konsta-
terande pa att det inte 4r mojligt att visa att 1984 ars avtal utgér en Gver-
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tradelse av konkurrensreglerna. Sedda ur denna aspeke, kan inte de om-
tvistade besluten betraktas som otillrackligt motiverade.

7% Den sist anférda grunden kan siledes inte godtas och foljaktligen skall talan
i sin helhet ogillas.

Riittegangskostnader

75 I enlighet med artikel 69.2 i rittegangsreglerna skall tappande part forpliktas
att ersitta rittegdngskostnaderna. Sokandena har tappat maélet och skall
darfor ersitta rittegingskostnaderna.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)
f6ljande dom:
1) Talan ogillas.

2) Sokandena skall solidariskt bira riittegingskostnaderna, inklusive
intervenienternas.

Due Rodriguez Iglesias

Koopmans Ballmann Kakouris

Avkunnad vid offentligt sammantréide i Luxemburg den 17 november 1987,

P. Heim O. Due

Justitiesekreterare Ordforande pa sjitte avdelningen
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